NOTAS SOBRE O DIREITO NATURAL 


SUIS DELGADO 


Na conceituação de soberania, tem havido sempre, com 
uma frequencia que é quasi uma regra geral infallivel, uma 
corivsa inversão logica: define-se soberania como um poder 
tilimitado. E parte-se dahi para se concluir que o Estado não 
deve ter limites, que a tanto equivale qualquer doutrina de 
autolimitação. Parte-se, portanio, da noção para o facto. 

Exemplo caracteristico encontra-se em Mauricio Hauriou: 
“Praticamente, todo mundo admitte que a soberania do Estado 
tem um limite juridico nos direitos individuaes. Thecoricamente, 
porém, fica-se bastante embaracado para explicar essa limita- 
cão porque é proprio da soberania não ser limitada juridica- 
mente sinão por si mesma. (Precis de Droit Constitutionel, 224, 
ed. 1930). 

Para dar uma definição de soberania ou de qualquer outra 
coisa, o caminho que temos a seguir é, no entanto, justamente 
o caminho contrario.. Temos, primeiro, de estudar a natureza 
do facto que se nos apresenta, conseguir uma synthese mental de 

suas caracteristicas e, por fim, dar a tudo isso um nome. 

Ora, o facto é que o Estado ergueu o seu poder sobre 
collectividade, chamando a si o cuidado de regular a vida com- 
mum por meio de leis e decretos; o cuidado de garantir a exis- 
tencia e a propriedade de quantos estejam sob sua esphera de 
influencia; o cuidado de representar a nação diante das outras 
entidades iguaes, etc. Enfeixando todos esses poderes, numa 
obra de centralização lenta mas segura, elle se constituiu in- 
contrastavel. Sua força não encontra rivaes. 

E, no entanto, essa força a que nenhuma outra força da 
mesma natureza faz equilibrio, é limitada. Confessa-o Hauriou: 
Praticamente, todo mundo reconhece que o Estado tem limi- 
tes nos direitos individuaes. Elle não póde fazer tabua rasa de 
toda 2 collectividade, ainda mesmo quando tem o intuito de er- 
gucr construcções novas. Encontraria estructuras de tal modo 
funciamentaes e resistentes que teria de recuar. E mais do que 

isso: encontraria limitações moraes. A vida, a honra, a fé, a 
liberdade dos cidadãos, são-lhe uma barreira intransponivel. 

Quando o Estado esquece-se disso, mesmo si uma reacção 
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de outro typo não surge, surge a reacção de se dizer que elle 
violou. E um ambiente de censura cerca a acção que em nada 
terá modificado o direito, terá alterado a restricção moraimen- 
te imposta ao poder sem peias do Estado. 

Si a verdade é essa, não ha recurso, não ha possibilidade 
de conceituarmos como poder ilimitado o poder que o Estado 
exerce, — chame-se soberania ou tenha qualcuer outro nome. 

Por isso, a soberania deve ser considerada, na formula de 
George Renard, o poder de mandar de accordo com o direito. 
E uma formula expressiva que o eminente professor Luis Le Fur 
esclarece: “Mesmo em direito interno, a soberania é limitada. 
Em principio, ella consiste no facto de não ser o Estado limi- 
tado ou obrigado sinão por st mesmo. Mas, si se quer ver nisso 
uma noção de direito e não de facto apenas, é preciso accrescen- 
tar: nos limites do poder superior do direito e de accordo com 
o bem commum da sociedade, fim ultimo do Estado. Essa dupla 
restricção salvaguarda, ao mesmo tempo, os direitos dos de- 
pendentes do Estado, scjam individuos ou grupos secundarios, 
e os direitos dos outros Estados, membros da communidade das 
nações.” 

E necessario que o Estado, dentro do paiz, não encontre 
outro poder, outra instituição que, movendo-se no mesmo cam- 
po de acção, seja superior a clle. A isso chama Le Fur, e é justo 
que chame, uma questão de facto (o dominio de uma instituição 
sobre as outras permanece no terreno dos factos historicos e é 
passivel de modificações com o advento de novos systemas). 
Sob esse ponto de vista, pode-se dizer que é ilimitada a sobera- 
nia. Trata-se, porem, de uma illimitação material que ainda 
mais põe em relevo a limitação espiritual que a soberania de- 
fronta e que lhe é imposta pelo direito, 

Verifica-se então que no Direito coexistem dois planos: 
o plano inferior do direito positivo, da legislação e do costu- 
“me e que só secundariamente ou por participação, como diriam 
os escolasticos, chama-se direito; e o plano superior, a vclha 
“regra não prescripta” a que obedecem os legisladores e para 
o qual não ha razão de recusa da denominação de direito nz. 
tural. 

Será esse direito natural, antes de tudo, uma regra que 
o homem não póde contrariar sob pena de um protesto da ra- 
zão, primeiro, e dos factos, depois. E será tambem uma espe- 
cie de essencia 4 qual elle irá extrahindo, à maneira que des- 
envolver sua cultura, aperfeiçoar o seu espirito e tornar mais 
delicado e exigente o organismo social em que vive, irá extra- 
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hindo conclusões novas e, nesse trabalho, manifestando sua li- 
berdade caracteristica. 

A intelligencia e a vontade humanas, cooperando nessa des- 
coberta de applicações e de detalhes, exercem sua actividad: 
propria sobre os factos mas delles não deduzem a orientação 
que vão seguir. 

A sociedade, a vida em conjuncto não fornece de si mesma 
direito algum — eis o que é preciso asecentuar e repetir. Offce- 
rece apenas situações de facto, conflictos de interesses, choques. 
O que a sociedade offerece é o espectacudo de dois filhos dispu- 
tando uma herança, de dois homens luctando por uma proprie- 
dade, de um poderoso esmagando um fraco. A formula de har- 
monia desses interesses em lucta, a lei é chamada a fornecer. 
Mas não forneceria nunca si se limitasse a contemplar o facto 
bruto e o espectaculo supremamente desmoralisador de suu 
frequencia. E’ necessario que a lei vá buscar inspiração e luz 
no plano preexistente de um outro direito que considera a no- 
ção moral da Justiça e a noção metaphysica da personalidade 
humana. Esse é o direito natural que se applica concretamente 
às sociedades por meio do direito positivo. 

O professor Luis Le Fur, fazendo preleções na Academia d: 
Direito internacional de Haya (Cursos de 1927), escreveu: “O 
movimento de volta ao direito natural é tão vasto e de tal modo 
imposto pela natureza das cousas a quem não quer ver no di- 
reito uma pura imposição da força, que ha motivo de se per- 
guntar a razão de ter ainda a concepção do direito natural op- 
positores entre os juristas que creem no papel da justiça. A 
explicação consiste, sobretudo, no facto de que, ao falar em 
direito natural, muitos delles teem no espirito uma concepção 
falsa e em que ninguem acredita mais hoje em dia: a dos direi- 
tos naturaes immutaveis, residuos de um estado de natureza 
ou de isolamento, anterior á vida em sociedade. Houve no se- 
culo XVIII uma ruptura de tradição e custa-se a crer que haja 


no direito natural uma concepção tão differente da que apresen- 


tavam os encyclopedistas e Kant, quanto o é a verdadeira 


theoria tradicional.” 
Ha, portanto, duas concepções diversas do direito natural 


e, dellas, uma não é mais do que um desvio e uma detiuúrpação. 

Desde a formação dos Estados modernos ou, melhor, des- 
de o apparecimento dos poderes politicos e sociaes, elles mos- 
traram sempre, como todo poder, uma accentuada e caracte- 
ristica tendencia para opprimir aquelles que estavam sob su: 


dependencia e eram mais fracos. A consideração desse facto 
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teve a mais alta importancia naquella “pesquiza de um direito 
superior ao Estado” em que se empenharam os juristas medie- 
vaes e de que fala Otto Von Gierke. Elevaram-se elles assim á 
acceitação do direito natural, para cuja conceituação foram 
buscar muitos elementos 4 noção antiga, do mesmo modo que 
ao bom senso, à philosophia perenne e ao christianismo. Mas, 
homens de esclarecido senso pratico, pensaram tambem na ne- 
cessidade de ter esse direito, quando encarado do ponte de 
vista da pratica internacional, um orgam de pronunciamento. 
Seria, naturalmente, o Imperador ou o Papa — o Imperador 
posto acima de todos os reis e de tal sorte senhor de todas as 
coisas que “a ambicão não lhe viciasse o julgamento”, ou o Papa, 
vigario de Christo e chefe da Igreja. Nunca se conseguiu o 
Imperador universal. Tambem nunca se conseguiu harmonia eni 
torno daquella jurisdicção que para o Papa sonhavam os seus 
doutrinarios. Mas a verdade é que a palavra do Bispo de Roma 
jamais deixou de repercutir em todos os espiritos, em virtude 
da autoridade moral que não o abandona. 

O advento do protestantismo, facto do mais considerave! 
relevo na historia do direito, quebrando a unidade espiritual 
do Occidente e suscitando contra a Igreja Catholica e o Pap: 
uma onda intensa de odio, libertou os Estados dessa censura 
que partia frequentemente de Roma, advertindo-os da necessi- 
dade de respeitar o direito e cumprir a justiça. 

Permanecia o indestructivel sentimento da justiça, é certo: 
mas, quando elle queria pronunciar-se, encontrava mudada a 
face da terra. E aquelles que acreditavam ainda em uma lei su- 
perior à lei commum e não quizeram entregar a sua interpre- 
tação, juntamente com a religião e os bens dos frades, á guarda 
de principes cujo poder ella devia, ao contrario, limitar, de- 
frontaram a scisão espiritual profunda. 

Nesse ambiente, Grocio exagerou o papel do contracto na 
formação do direito, “abrindo assim a porta a todos aquelles 
excessos em que vae cahir mais tarde a theoria da autonomia 
da vontade. Alias, há nisso uma pura cueslão de medida; tam- 
bem os escolesticos dão ao contracto um grande papel; foram 
elles os primeiros que tiveram a ideia do contracto social. Mas 
nelles a ideia não está ligada necessariamente à autonomia do 
homem. Ferão esse passo os successores de Grocio: — Wattel 
quanto ao direito publico internacional, praticamente, e Rous- 
seau quanto ao direito publico interno. Kant fará disso depois 
uma construccão philosophica completa. 

Quasi todo o seculo XIX viveu da solução que Em- 
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manuel Kant propurera: a disjuncção entre a moral e o (i 
reito. 

De um lado, fica a autonomia moral do homem, unico ser 
autonomo e a autonomia é “essa propriedade que tem a von- 
tade, de ser sua propria lei”; de outro, a ideia do direito ba- 
seado sobre a coação e o poder despotico do soberano, pois “é 
por Kant rejeitado até mesmo o direito de resistencia que aos 
subditos reconheciam os escolasticos” (Le Fur). 

Assim se chegava ao rude positivismo juridico. Mas, o 
caminho não foi directo. Houve algumas reacções. E o posi- 
tivismo juridico só venceu porque ellas foram incompletas. E 
ellas só foram incompletas porque havia, atrás dellas, a revo- 
lução de Luthero, feita para libertar o individuo e enthronisa: 
o temperamento, em prejuizo da razão. 

Chegou-se à negação completa do direito natural mas, an- 
tes, elle fòra esquecido aos poucos, mutilado, alterado. 

O direito natural do seculo XVIII é o producto de uma razão 
que se libertara da lei de Deus no protestantismo (a fé sem 
as obras sendo capaz de produzir a salvação, tornava-se des- 
necessaria qualquer lei de actividade, bastando crer simples- 
mente), e se libertara da lei do mundo na philosophia de 
Descartes (fundado o conhecimento do mundo sobre a ideia de 
Deus, ficava alterada a ordem natural do conhecimento redu- 
zido a uma volta da razão para si mesma). A razão fizera-se 
senhora de tudo. Regulava tudo. E fornecia aos homens um di- 
reito natural completo e espontaneo, capaz de regular todos os 
casos e sempre ao alcance da mão... 

Caracterizando essa concepção do direito natural escreve 
o professor Julien Bonnecase: 

“Ela via as menores soluções juridicas positivas inscriptas 
na natureza. Ao mesmo tempo, fraccionava e concretizava des- 
medidamente o conteúdo da noção do direito que, aos olhos 
dos seus defensores, seria constituida não apenas de um con- 
juncto de princin'os (propriamente falando) mas de institui- 
ções organizadas e, de algum modo preexistentes ao proprio 
mundo... E assim que Delvincourt considera de direito na- 
tural, isto é: como um dado immediato da noção do direito. 
Udo só a propriedade mas tambem seus inocos de acruisição 
como accessio e prescriptio... E assim tambem que Cotelle vê ins- 
criptos no direito natural o casamento, o testamento, a successão 
ab-intestato e o contracto, repellindo, porem, a prescripção de 
Delvincourt para o direito civil. 

Na verdade essa velha Escola não viu a noção do direito 
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sinão sob a forma grosseira e simplista de um codigo da natu- 
reza composto pela razão e imitado, talvez inconscientemente, 
da Religião revelada. As suas prescripções, para quem acredito 
nellas, são eternas, immutaveis, universaes.  Desgraçadamente, 
são arbitrarias”. 

Convem salientar a unanimidade da repulsa que a esse con- 
ceito offerecem os partidarios modernos do direito natural, desde 
Beudant que já é relativamente velho: 

“Uma direcção... Eis ahi tudo que dá e póde dar o direi- 
to natural. Uma cousa, são verdades permanentes e univeraes, 
ou principios no verdadeiro sentido da palavra, e outra cousa. 
são as considerações multiplas e variadas de utilidade, de op- 
portunidade, de conveniencia — de que se cuida ao legislar-se. 
Quem confunde esses dois aspectos do problema, erra mani- 
festamente”. 

E cita como exemplo desses errados a Oudot para quem o 
direito natural era “o conjuneto de regras que se devem desejar 
ver immediatamente transformadas em leis positivas”, contra- 
pondo-lhe o que do direito natural escreveu Portalis: “Elle di- 
rige e as leis mandam; elle serve de bussola e ellas de compasso”. 

Esses principios são deduzidos pela consciencia do estudo 
da personalidade humana em relação ao systema do mundo 
dentro de que está situada, e à finalidade que lhe é attribuida. 

Pois, essa noção do direito natural a que chegam os ju- 
ristas contemporaneos, é a mesma que expunha e defendia o 
pensamento escolastico, no seu apogeu luminoso do longinqru: 
seculo XIII, pela voz de S. Thomaz de Aquino. Citarei ainda 
Luis Le Fur: “S. Thomaz de Aquino não fez mais do que des- 
envolver e precisar com o seu espirito habitual de methodo. 
essas grandes linhas” (refere-se à orientação de Santo Agos- 
tinho que tinha, como toda antiguidade catholica, um pensa- 
mento igual). “Da lei, elle dá uma definição celebre que tem 
sido innumeras vezes repetida: é um mandamento racional p: 
mulgado pelo poder competente, em vista do bem commum 
Sua theoria da justica fez a admiração de  Duguit, como sya 
theoria dos fundamentos do direito fez a admiracão de von 
Jhering. 

Para elle o fundamento do direito natural ê a O 
versal conhecida pela razão humana que é como um reflexo. 
uma impressão da razão divina no homem. O principio funda- 
mental de S. Thomaz é que o objecto proprio da razão é co- 
nhecer a ordem. A razão não é, portanto, a fonte do direito, mas 
um instrumento apto a nol-o descobrir”. 
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